



Una explicación de la falta de aplicación masiva de la mediación en la 


















(*)		 doctoranda	 del	doctorado	 de	 la	 Facultad	 de	derecho	 de	 la	Universidad	Nacional	 de	 Rosario.	 Becaria	 del	
CoNICeT.	









dato,	no	será	otro	que	 la	explicación	de	 las	características	 intrínsecas	de	 la	mediación,	en	
especial	 en	 relación	 con	 la	 manera	 típica	 de	 resolución	 de	 conflictos	 en	 el	 positivismo-
dogmático,	con	la	que	colisiona.
en	 consonancia	 con	 lo	 dicho	 hasta	 ahora,	 se	 observa	 que	 el	 objetivo	 secundario	 de	




























4	 en	 este	 sentido,	 se	 puede	 ver	 BÖhMeR,	Martín	 (comp.),	 “La	 enseñanza	 del	 derecho	 y	 el	 ejercicio	 de	 la	
abogacía”, trad.	Martin	Böhmer,	 J.	M.	Aleman,	Luciana	Sanchez	y	Christian	Gruember,	Barcelona,	Gedisa,	
1999,	especialmente	la	Introducción	escrita	por	el	compilador.		










esta	 clasificación,	 a	 su	 vez,	 se	 relaciona	 con	 las	 distintas	 clases	 de	 positivismo	 que	
enumera	como	posibles.	Así,	Bobbio	nos	dice:
1-	Por positivismo jurídico como teoría	–dice	Bobbio- entiendo aquella concepción 
particular del derecho que vincula el fenómeno jurídico a la formación de un poder 
soberano capaz de ejercer la coacción: el Estado. Se trata de aquella común identificación 
del positivismo jurídico con la teoría estatal del derecho. Históricamente, esta teoría es la 
expresión o la toma de conciencia, por parte de los juristas, de la formación del Estado 
moderno, que es la monopolización del poder de producción jurídica por parte del Estado8. 	
Para	 el	 autor,	 es	ehrlich	 quien	mejor	 ha	 subrayado	 las	 características	 definitorias	 de	 esta	
versión	del	positivismo:	
 1-toda decisión judicial presupone siempre una regla preexistente.
 2-esta regla está siempre dada por el Estado.
 3-el complejo de las reglas dadas por el Estado constituye una unidad9.
2-	Además	del	anterior,	hay	un		positivismo	como	forma	de	approach10		a	la	enseñanza	
y	al	estudio	del	derecho	que	es	(como	oposición	al	estudio	del	derecho	que	debe ser).	
3-	 Por	 último,	 el	 positivismo ideológico que,	 al	 sostener	 la	 creencia	 en	 ciertos	
valores,	otorga	al	derecho	que	es,	y	en	base	a	este	hecho,	una	valoración	positiva.	Sería,	más	
bien,	una	teoría	de	la	justicia.
el	 positivismo	como	approach	 al	 estudio	del	 derecho,	 y	 como	 teoría	 del	 derecho	 se	
relacionan	 fáctica	 e	 históricamente.	 Cuando	 los	 juristas	 al	 fin	 del	 siglo	 XvIII,	 dejaron	





6	 CARRIÓ, Genaro,	“Sobre	las	creencias	de	los	juristas	y	la	Ciencia	del	derecho”,	en Revista	“Academia”,	Nro.	
2,	Año	1,	Primavera,	2003,	Buenos	Aires,	págs.	111	y	ss..
























Para	 Nino	 Esta modalidad de ciencia jurídica se caracteriza por ciertas actitudes 
ideológicas e ideales racionales respecto del derecho positivo, por determinadas funciones 
que cumple en relación a él y por ciertas técnicas de justificación de las soluciones que 
propone…En realidad, como lo han sugerido Ross y Carrió, la dogmática jurídica vigente 
está fuertemente impregnada de la ideología que analizamos en el primer capítulo, llamada 
por Ross “seudopositivismo” y por Bobbio, “positivismo ideológico”, que consiste en 
reconocer la fuerza obligatoria a todo derecho positivo por el sólo hecho de existir, o de ser 
tal. Esta ideología que, como vimos, constituye una especie de jusnaturalismo conservador 
a pesar del rótulo de “positivista” que frecuentemente se le ha asignado, se expresa en el 
lema Gesetz ist Gesetz (“la ley es la ley”), cuyo significado es que la ley positiva debe ser 
obedecida y aplicada por los jueces independientemente de cualquier disenso axiológico 




podemos	afirmar	que	 esto	 es	un	 caso	más	de	 lo	que	ocurre	 en	otras	Facultades	del	país.	Así,	 analizan	 este	











en	 síntesis,	 al	 positivismo	 como	método	 de enseñanza y estudio del derecho,	 se	 le	



















esta	 visión	 a	 la	 forma	 de	 resolver	 los	 conflictos.	 Para	 ello	 debemos,	 entonces,	 comenzar	
definiendo	 el	 conflicto	 jurídico	 y	 recordando	 cuales	 son	 las	 formas	 de	 resolverlo,	 desde	




de	 la	U.N.R.,	A.	Alvarado	velloso,	y	uno	de	 los	 referentes	en	esta	materia.	Según	define	
en	 su	 libro	 “Introducción	 al	estudio	del	derecho	Procesal”,	 el	 conflicto	 intersubjetivo	de	
intereses	 existe	 cuando	hay	coexistencia	de	una	pretensión	y	una	 resistencia	 en	 torno	del	
mismo	 bien.	 Se	 define	 como…de contenido exclusivamente jurídico,…cuando existe un 








desconocimiento o violación de un precepto que preordena una conducta que en los hechos 
no se cumple: por ejemplo, el comprador que no paga el precio de la cosa adquirida, no 
obstante ser ésa la conducta que el precepto legal ordena expresamente…16.








b-con	 ayuda	 de	 terceros,	 las	 partes	 pueden	 pedirle	 que	 actúe	
como	un	amigable	componedor	que	tan	sólo	sirva	de	nexo,	sin	proponerles	
soluciones.	o	bien	puede	actuar	el	tercero	como	mediador,	dirigiendo	las	









de	interesante	para	el	presente	estudio.	Al	respecto	escribe:	Sintetizando metódicamente lo 
precedentemente explicado, todo conflicto intersubjetivo de intereses puede ser solucionado 
por cuatro vías diferentes:
a- por el uso de la fuerza, que debe descartarse a todo trance para mantener la 
cohesión del grupo social…
b- por el uso de la razón, que iguala a los contendientes y permite el diálogo: este 
posibilita lograr una autocomposición…
c- por el uso de la autoridad de un tercero, que permite lograr una autocomposición…
o heterocomposición privada…
d- por el uso de la ley: siempre que los contendientes descarten las soluciones 
autocompositivas, y dado que no pueden usar la fuerza para disolver el conflicto, deben 
lograr la heterocomposición pública con la resolución de un tercero que es juez. Ello se 
obtiene exclusivamente como resultado de un proceso. Como es fácil imaginar, esta es la 












como forma y, dentro de esta, el normativismo. Formalismo o normativismo, en cuanto …un 
hecho es jurídico (en el sentido más amplio) cuando es considerado en función de una norma 
jurídica que le atribuye determinadas consecuencias…es	decir:	…-de acuerdo a- …su forma, 
según la cual no puede ser más que ordenado, o bien prohibido, o bien permitido18. 
Aunque	el	normativismo,	según	Bobbio,	no	sea	sino	una	de	las	herramientas	teóricas	





preordenada”.	 Además,	 aunque	 de	 manera	 tangencial,	 aparece	 la	 idea	 de	 derecho	 como	








que	 existe	 entre	 la	 primacía	 de	 la	 solución	 litigiosa	 ante	 un	 conflicto	 y	 la	 jusfilosofía	
positivista-dogmática.	Y,	por	oposición,	la	hipótesis	de	inconsistencia	entre	esta	concepción	
y	la	naturaleza	intrínseca	de	la	mediación.
























Si	combinamos	 la	definición	de	conflicto	 jurídico	con	 la	 referida	a	su	resolución	por	
medio	del	“uso	de	la	ley”,	observaremos	nítidamente	la	preferencia	por	la	solución	judicial.	
desde	 esta	 perspectiva,	 entonces,	 podemos	 advertir	 una	 vez	más,	 la	 relación	 necesaria	 y	
suficiente	que	se	entabla	entre	el	concepto	positivista-dogmático	del	derecho	y	el	recurso	
positivista	al	proceso	 judicial	para	 la	solución	de	controversias	diversas,	en	cumplimiento	
de	 un	 precepto	 legal,	 previamente	 estatuido.	Como	 en	 las	 Facultades	 de	derecho	 ella	 es	
la	 concepción	 prevaleciente,	 fácil	 resulta	 colegir	 la	 primera	 parte	 de	 nuestra	 hipótesis.	
Pasemos	ahora,	al	análisis	del	segundo	dato	de	nuestra	propuesta	interpretativa,	esto	es:	a	las	
características	de	la	mediación.
2.	Segundo dato de la hipótesis: el carácter antiformalista de la mediación. 
en	 los	 últimos	 tiempos,	 muchas	 han	 sido	 las	 definiciones	 que	 se	 han	 elaborado	 en	
torno	a	 la	mediación.	Pero,	una	de	 las	más	claras	nos	dice	que	 ...la mediación constituye 
un procedimiento de resolución de disputas flexible y no vinculante, en el cual un tercero 
neutral -el mediador- facilita las negociaciones entre las partes para ayudarlas a llegar 
a un acuerdo. Se configura con un sello propio que consiste en expandir las tradicionales 
discusiones para lograr la avenencia y ampliar las opciones de resolución, a menudo más 
allá de los puntos jurídicos involucrados en la controversia20. 
La	concepción	 transcripta	nos	 resulta	 incluso	adecuada,	para	graficar	brevemente	 las	
propiedades	 de	 la	mediación	 y	 distinguirla	 de	 la	 vía	 judicial	 de	 resolución	 de	 conflictos.	
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c)	 La	mediación “abre”	 el	marco	de	 las	posibilidades	que	 establecería	una	
solución	estrictamente	 jurídica	al	 trabajar	con	 los	 intereses	de	 las	partes	
–siempre	 definiendo	 lo	 “jurídico”	 desde	 los	 paradigmas	 analizados	 con	
anterioridad-




Por	ello,	no	sin	razón	se	ha	dicho	que: la filosofía de la mediación no es otra que la 
búsqueda de la justicia y la paz por las propias partes	21.	Si	hay	algo	caracteriza	a	la	mediación	









intereses que deben ser satisfechos, existen derechos que son indicadores de un probable 
resultado justo y también una relación cierta de poder entre las partes22.	en	 esta	misma	
dirección,	W.	Ury	señala	que	la	mediación	consiste	en	hacer	hincapié	en	los	intereses	de	las	
partes	para	resolver	el	conflicto,	satisfaciéndolos.	
en	cuanto	a	los	intereses,	estos	se	definen	como:	necesidades, deseos, preocupaciones, 
temores, proyectos, expectativas, representan las cosas que a uno le importan o que anhela 






que quieren. La conciliación de tales intereses no es fácil. Implica investigar preocupaciones 
profundas, idear soluciones creativas y hacer intercambios y concesiones en los casos en que 








Ury	opina:	En una sociedad enferma, la mayoría de las disputas se resuelven en base al 
poder, muchas en función del derecho, y las menos conforme a los intereses. En sociedades 
saludables la proporción está invertida: la mayor parte de los conflictos se solucionan 
conciliando intereses –a través de procedimientos como la negociación y la mediación–, 
algunas disputas se saldan a través del derecho –mediante mecanismos judiciales–, y los 






































…el curso opera como un contrapeso de las materias de derecho procesal, en el sentido de 
transmitirles a los estudiantes el mensaje que en la práctica los conflictos transigibles  pueden 
–y las más de las veces deben– ser resueltos por vías institucionales no jurisdiccionales 26. 
Finalizando	ya	con	este	recorrido,	no	debemos	dejar	de	lado	que	la	enseñanza	de	los	
MASC,	y	de	la	mediación	en	particular,	requiere	de	clases	diferentes	a	las	que	habitualmente	




4. La mediación en la provincia de Santa Fe. Su recepción legislativa y su 
aplicación
en	nuestra	provincia,	 la	mediación	fue	considerada	legislativamente	por	primera	vez,	
mediante	 la	 ley	11.622,	del	19	de	noviembre	de	1998.	Su	 reglamentación	 tuvo	 lugar	casi	




26	 ver	 vARÓN	 PALoMINo,	 Juan	 Carlos,	 “educación	 Legal:	 estructuración	 de	 un	 curso	 introductorio	 de	







instancia	 del	 juicio	 (art.	 1),	 y	 la	 privada.	esta	 última	 es	 la	 realizada	 ante	 los	mediadores	
privados,	habilitados	conforme	a	la	misma		ley	(art.	2).
Con	respecto	a	 los	casos	que	quedan	excluidos	del	ámbito	de	 la	mediación28,	no	hay	
novedad	legislativa.	el	artículo	3	dispone	que	las	causas penales y de faltas (salvo en lo que 
respecta a las cuestiones patrimoniales que se deriven de estas), los procesos de incapacidad 
y rehabilitación, los casos en que el estado provincial o sus entes descentralizados actúen 
como personas de derecho público, los recursos de amparo, hábeas corpus, hábeas data 
e interdictos, los juicios sucesorios (con respecto a las normas de orden público), los 
concursos preventivos y las quiebras, las causas laborales, las medidas cautelares, medidas 




que	 la	 reglamentación	establezca	 (art.	 7).	La	mediación	 judicial,	 tal	 como	 se	 la	describió	
en	párrafos	anteriores,	tendrá	lugar	cuando	ambas	partes,	luego	de	la	primera	intervención	
del	juez	y	habiendo	ordenado	este	la	comunicación	a	ambas	partes	sobre	la	posibilidad	de	
someter	 la	cuestión	a	mediación,	 la	acepten.	Pero,	en	 la	realidad,	 los	 jueces	casi	nunca	 le	
notifican	a	las	partes	sobre	esta	posibilidad.	de	todas	maneras,	el	hecho	de	que	la	mediación	
sea	 judicial,	es	decir	post	 ingreso	de	 la	demanda,	genera	algunas	dificultades.	Nos	parece	
poco	probable	que,	luego	de	que	un	abogado	haya	tomado	un	caso	e	iniciado	la	demanda,	
acepte	 la	mediación.	Sin	duda,	sentirá	 temor	ante	 la	pérdida	del	caso	con	su	consiguiente	
regulación	de	honorarios.	Aún	cuando	para	la	firma	del	acuerdo	obtenido,	se	necesite	de	su	
presencia.








haya	 tomado	 los	 cursos	 pertinentes.	 en	 la	 práctica,	 la	 mediación	 siempre	 cuenta	 con	 la	
presencia	de	abogados.	en	el	Centro	de	Mediaciones	del	Colegio	de	Abogados,	involucra	en	












en	 los	 considerandos,	 indica,	 en	 primer	 lugar,	 la	 necesidad	 de	 técnicas alternativas pero 
complementarias de la Administración de Justicia, confirmando	 de	 esta	 manera	 que	 el	
argumento	principal	para	su	promoción	ha	sido	la	crisis	de	la	Justicia.	
en	 los	 considerandos	 también	 encontramos	 un	 error	 debido	 a	 que,	 al	 establecer	 que	
la	Corte	Suprema	de	Justicia	y	la	defensoría	del	Pueblo	son	invitadas	a	desarrollar	en	sus	
ámbitos	un	Programa	Provincial	de	Mediación,	se	establece	que	las	causas	a	atender	serán	




cuando	 estén	 comprometidos	 el	 interés	 privado,	 excepto	 que	 se	 trate	 de	 las	 excepciones	
previstas	en	el	artículo	3	o,	en	general,	cuando	esté	en	juego	el	interés	público	o	las	cuestiones	
sean	de	orden	público.	La	ley	debería	haber	sido	redactada	con	mejor	técnica.	Al	respecto	
























puntual	y	 previendo	 una	 coacción	 en	 el	 caso	 de	 su	 desconocimiento,	 no	 será	 importante	
para	 los	 operadores	 del	derecho.	 en	 suma,	 definido	 el	 objeto	 derecho	 de	 esta	 forma,	 es	
posible	afirmar	que,	de	su	seno,	quedan	fuera	las	problemáticas	sociológicas	y	axiológicas,	

































de	 pacificación	 social.	 Pensamos,	 por	 ejemplo,	 en	 los	 conflictos	 surgidos	 en	 el	marco	 de	
instituciones	o	comunidades,	donde	la	convivencia	genera	pequeños	pero	perjudiciales	roces	




como	caso	a	…toda situación que reclama dikelógicamente la realización de un reparto…31.
31	 GoLdSChMIdT,	op.	cit.,	pág.	301.
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